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日米国際商事仲裁のための外国裁判所
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五 結語
一 はじめに ―仲裁なのに裁判所の証拠収集手続の
対象になるリスクがあるのか
日本の仲裁法第35条第１項は、基本的にUNCITRAL国際商事仲裁モ
デル法（以下「モデル法」という。）第27条の考え方にならって、仲裁廷又
は当事者が、民事訴訟法の規定に基づく証拠調べであって仲裁廷が必要と
認めるものについて、裁判所に対して、その実施を求める申立てをするこ
とができる旨を定めたもので
(１)
ある。このため、日本の仲裁手続の場合にお
いても、裁判所に幅広く証拠調べ等を申し立てる途が開かれており、こう
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本稿で取り扱う問題は、国際商取引学会の2007年３月の研究会における日本大学准教
授坂本力也氏の報告に対するコメンテーターを筆者が務めたことを端緒として研究を
開始したものであり、その後、同年６月に早稲田大学の国際法研究会で発表をする機
会があり、そこでの助言を得て本稿を纏めるに至った。ここに関係者に対して深く謝
意を表しておきたい。
(１) 近藤昌昭ら「仲裁法コンメンタール」186頁以下（商事法務2003年）。
した制度は、各国の仲裁法にも共通して見られるものである。
しかし、モデル法第27条に関する裁判例は世界的にも少ないと言われて
(２)
おり、その適用範囲は必ずしも明らかではない。特に問題となるのは、外
国において係属している仲裁のために、裁判所における証拠調べないし証
拠収集手続を利用できるか否かである。「国際司法共助」の定義について
は議論のあるところで
(３)
あるが、国際民事証拠共助の一局面としてこの問題
を検討することが可能である。
日本は「民事訴訟手続に関する条約」（以下「民訴条約」という。）に加盟
し、1970年に発効しているが、多くのコモンロー国は加盟していなかった
ことから、これに橋を架けるために国際的証拠収集の枠組みとして1970年
に「民事又は商事に関する外国における証拠の収集に関するハーグ条約」
（日本は未批准。以下「ハーグ証拠収集条約」という。）が作られ、米国はこ
れに加盟した。ハーグ証拠収集条約は、民訴条約第２章を改正するもので
もあると説明されるが、これらのルートを通した証拠収集は必ずしも使い
勝手の良い制度では
(４)
ない。日米間においては二国間共助取り決めを基礎と
する外国裁判所ノ嘱託ニ因ル共助法（以下「共助法」という。）と日米領事
条約に基づく司法共助があり、これが正規の国際司法共助のルートである
とされるが、同様に使い勝手が悪く、日本における嘱託受託件数は極めて
少
(５)
ない。
こうした中で米国では連邦法典第28編第1782条⒜項が、司法共助の対象
を“court in a foreign country”（外国の裁判所）としていたものを、1964
年に“a foreign or international tribunal”（外国または国際的な裁定機関）
(２) 中村達也「判例から見る仲裁法（27）裁判所による証拠調べ」JCAAジャー
ナル2007年４月号26頁。
(３) 多田望「国際民事証拠共助法の研究」６頁以下（大阪大学出版会2000年）に詳
しい。
(４) その共助システムの内容及び実状に関しては、多田・前注（３）99頁以下参
照。
(５) 多田・前注（３）81頁。
早法83巻３号（2008）132
という言葉に置き換
(６)
えた。この改正によって、米国の司法共助の対象に
は、外国の審判機関や準司法機関もその裁定機関として含まれると解され
るに至った。1990年代には、同条の“tribunal”（裁定機関）が米国外の法
廷や仲裁廷を含むか否かという点に判断を示した連邦裁判所の裁判例がい
くつか出現し、2004年に連邦最高裁が Intel Corp v. Advances Micro
 
Devices,
(７)
Inc.において“tribunal”という表現は米国外のフォーラムを含
むとの判断を受けて、2006年にはこれに民間の国際商事仲裁をも含むとの
判断を下すものも現れて
(８)
いる。それは後に検討する通り、使い勝手の悪い
(６) 米国の現行連邦法典第28編第1782条⒜項は、「外国及び国際的な裁定機関ま
たは当該裁定機関の当事者に対する司法共助」という表題の下に、次の通り定め
る。
?⒜ある者が居住又は所在する地区を管轄する地方裁判所は、その者に対して、
正式起訴前の刑事捜査を含む外国及び国際的な裁定機関における法的手続で使用す
るための証言または陳述を与え、又は書類若しくは他の物を提出することを命令で
きる。当該命令は、外国及び国際的な裁定機関による嘱託書若しくは要求書に従っ
て下され、又はすべての利害関係者による申請書によって出され、裁判所が任命し
た者の前で証言若しくは陳述を与え、又は書面若しくは他の物を提出することを指
示する。この任命を理由として、任命された者は、必要なすべての宣誓を執り行
い、証言若しくは陳述を取る権限を有する。当該命令は、証言若しくは陳述を取
り、又は書面若しくは他の物を提出するための実務と手続について定めることがで
き、これらは外国及び国際的な裁定機関の全部又は一部でもよい。当該命令が別段
の定めをしない限り、連邦民事手続規則に従って証言又は陳述を取り、又は書面若
しくは他の物を提出するものとする。その者は、証言若しくは陳述の付与又は書類
若しくは他の物の提出を法律上適用される特権に反して強制されてはならないもの
とする。」28USC Sec.1782⒜.
(７) 542US 241(2004).
(８) In re in the Matter of the Application of Oxus Gold PLC,2006WL2927615
(D.N. J.Oct.11,2006）によりニュージャージー州で、また In re Roz Trading
 
Ltd.,469F.Supp.2d1221(N.D.Ga.Dec.19,2006）によりジョージア州で、仲裁
手続のために裁判所の証拠開示が利用できることが明らかにされた。なお、同様に
外国の訴訟手続のためにも米国裁判所による証拠開示手続が利用できるとする判断
も出されている（例えば、In Fleischmann v. McDonald’s Corp., 2006 WL
3530582(N.D.Ill.Dec.6,2006）や In re Gemeinschaftspraxis Dr.Med.Schott-
forf,2006WL3844464(S.D.N.Y.Dec.29,2006）等参照）が、これは本稿の検討
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ハーグ証拠収集条約の枠組みによらない米国連邦裁判所におけるディスカ
バリの利用を広く可能にする途を開くものである点でも大いに注目され
る。
そこで、本稿では、日本において仲裁手続が行われている場合に米国の
証拠開示が利用される可能性と、逆に米国で仲裁手続が行われている場合
に日本の証拠収集手続が利用される可能性を分けて、それぞれ若干の検討
をした上で、仲裁条項において契約当事者がこれを排除・制限する意義に
ついて考えてみたい。
二 日本における仲裁のための米国の証拠開示手続
１ 問題の所在
日本において仲裁手続が行われている場合に米国の証拠開示が利用され
る可能性については、米国の証拠開示手続（ディスカバリ）が極めて広範
囲に及ぶ強力なものであることから、米国外で仲裁手続がなされているに
も拘らず、米国における強制力を伴った広範囲の開示手続制度を利用でき
ることになってしまうのは、奇異な感じを受けるかもしれない。
そもそも紛争解決手段として仲裁を選択する動機としては、裁判所にお
ける法的手続を回避したいという希望によることが通常である。裁判所の
ルールや強制力をできるだけ排除したいのであれば、証拠開示を利用する
ことは、あまり適切ではないということになりそうである。裁判所におけ
る証拠開示の強制力を利用したいのであれば、最初から仲裁の合意をすべ
きではなく、訴訟によって紛争を解決する旨を明らかにして裁判地の管轄
を定めておけばよいはずだからである。また、仲裁のために証拠開示が必
要であるとしても、それは仲裁手続で定められた証拠開示の手続のみによ
るのが当然であるというのが筋のようにも考えら
(９)
れる。
対象とはしないことにする。
(９) なお、IBA Rules on the Taking of Evidence in International Commercial
早法83巻３号（2008）134
こうした考え方を背景として、かかる証拠開示の申し立てが認められる
かどうかについては、従前の米国の連邦裁判所における裁判例を見ても、
第２巡回区及び第５巡回区の控訴審裁判所において、民間の国際商事仲裁
は“tribunal”（法廷）に該当しないと判断するものがあって、消極的に解
されて
(10)
いた。
２ 仲裁手続のための証拠の必要性
しかしながら、本稿の冒頭で述べた通り、日本の仲裁手続の場合におい
ても裁判所に幅広く証拠調べ等を申し立てる途が開かれているのである。
そして、日本の仲裁廷が、十分な証拠に基づいて判断がなしうるように、
当事者が任意に提出しない証拠を収集できるようにする仲裁法第35条の趣
旨からするならば、日本国内だけではなく外国にも証拠収集の範囲が及ぶ
ことを常に排除する正当な理由までは認められない。
この点について、多くの場合には、日本の仲裁人も外国における証拠調
べの必要性までは感じていないかもしれない。ましてや米国の裁判所によ
る証拠開示手続まで利用することができるとは考えたこともなく、仮にそ
のような申し立てがあっても、それを積極的に考えようとはしないかもし
れない。ただ、仲裁手続においても十分な証拠を収集した上で判断するた
めに寄与するならば、これを活用することを考える余地もありそうであ
り、仲裁人によってはこれを採用する可能性もあるはずであろう。
Arbitration (国際商事仲裁における証拠調べに関する IBA規則）において認めら
れる証拠開示の範囲も、米国のディスカバリほどには広くはない。同規則第３条
（３）参照。
(10) National Broadcasting Co.v.Bear Stearns & Co.,165F.3d 184(2d Cir.
1999),Republic Kazakhstan v.Beidermann Int’l,168F.3d 880(5?Cir.1999）
は、いずれも外国での仲裁のための証拠開示の申し立てを否定していた。これらの
事案の紹介として坂本力也「国際商事仲裁における司法共助による米国ディスカバ
リー制度の利用」国際商取引学会年報2008年第10号参照。但し、州裁判所において
は、州法に基づく肯定例があったようである。坂本・同論文。
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事案解明の権能と責務を有するのは仲裁廷であり、証拠調べの必要性
は、仲裁廷の判断を尊重すべきである
(11)
ことからするならば、仲裁人の同意
の下に進められる証拠開示の手続が妨げられるべきではないと解される。
また、仲裁人の同意が与えられるような場合には、事前に仲裁人が相手方
当事者に任意の提出を促すことがありえ、当事者がこれに応じることは十
分に期待できるが、第三者の場合もあるのであって、必ずしも応じてもら
えるとは限らないから、真相解明のために仲裁人の同意の下に米国のディ
スカバリを利用することが認められるべきであ
(12)
ろう。
３ 国際司法共助における位置づけ
もっとも、現行法の国際司法共助に関連する法源には様々なものが
(13)
あり、日本の仲裁人が仲裁法第35条の定めに従って日本国内の裁判所の証
拠調べを利用することまでは可能でも、さらに訴訟事件ではない仲裁につ
いて正式な国際司法共助手続によって発動させることができるかどうかは
必ずしも明らかではない。例えば、民訴条約第８条の定めからすると日本
の仲裁のために利用することも認められる余地もありそうであるが、民訴
条約の実施のための特
(14)
例法でも民訴条約自体も、その対象が民事訴訟に関
するものに限定されているようにも読める。また、共助法第１条において
は、「裁判所ハ外国裁判所ノ嘱託ニ因リ民事及刑事ノ訴訟事件ニ関スル書
類ノ送達及証拠調ニ付法律上ノ輔助ヲ為ス」と定められており、訴訟事件
に関する証拠調べについてしか適用がなく、法律上の輔助に要する条件を
(11) 近藤ら・前注（１）188頁。
(12) 米国連邦法典第28編第1782条⒝項も、本条は外国及び国際的な裁定機関のため
に証言若しくは陳述を与え、又は書面若しくは他の物を提出することを米国内の者
が任意に応じることを排除するものではないと定めている。
(13) わが国の国際民事証拠共助法の法源と共助方法の詳細については、多田・前注
（３）46頁以下参照。
(14) 民事訴訟手続に関する条約等の実施に伴う民事訴訟手続の特例等に関する法律
（昭和45年法律第115号）。
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見ても、仲裁事件では、その条件を満たすこともできないようで
(15)
ある。
ところで、日本の仲裁手続に関して定める仲裁法は、裁判所により実施
する証拠調べについて国際司法共助を予定した条文ではないようである。
しかし、当事者が裁判所によって実施される証拠調べの申立てをするに
は、仲裁廷の同意を得なければならないとしており、この申立てに係る事
件は、仲裁法第５条第１項の規定にかかわらず、①仲裁法第５条第１項第
２号に掲げる裁判所、②尋問を受けるべき者若しくは文書を所持する者の
住所若しくは居所又は検証の目的の所在地を管轄する地方裁判所、又は③
申立人又は被申立人の普通裁判籍の所在地を管轄する地方裁判所のいずれ
かの裁判所の管轄に専属するものと定めている（仲裁法第35条第３項）。こ
こでの裁判所とは、仲裁法が日本の手続にしか適用されないことを前提と
する限り、日本の裁判所を意味するものとなる（仲裁法第１条）。
ただ、上記②の趣旨は、日本国内の仲裁手続のために外国の裁判所に拡
大して及ぼす実益があることから、②の定めは外国の裁判所に準用する余
地があるというべきであり、それを禁じていると解する必要はないであろ
う。外国に尋問を受けるべき者若しくは文書を所持する者が住所若しくは
居所を有しているか、検証の目的の所在地があるとするならば、それを管
轄する外国の地方裁判所に相当する裁判所がこれをなしうると考えること
も、この条項の目的に沿うものと解されるからである。仲裁法第35条に基
づく申立がなされた場合、日本の裁判所であれば日本の仲裁法と民事訴訟
法に従ってこれを受理・審理することになろうが、米国の裁判所に申立て
がなされた場合、米国の裁判所は米国の手続法に従って判断することにな
らざるをえない。
(15) 共助法第１条ノ２によれば、法律上の輔助の条件として、嘱託が外交機関を経
由することのほか、証拠調の嘱託は「訴訟事件」の当事者、証拠方法の種類、取調
を受ける者の氏名、国籍及び住所等を示すことを要するものと定めており、この定
めだけからすると仲裁事件の場合にはこの手段を使えないということになりそうで
ある。
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４ 米国手続法における取り扱い
㈠ ハーグ証拠収集条約等の排他性の不存在
米国の裁判所に証拠開示手続の申立てがなされた場合、米国の裁判所に
おける証拠開示手続を行なう要件が認められる限り、それが認められる可
能性がある。即ち、外国における仲裁手続についてハーグ証拠収集条約に
基づく正式の国際司法共助手続による必要があるかどうかについては議論
があったが、結論としてはそれによる必要はないと米国では解されて
(16)
いる。そして、日米間における二国間共助取り決めを基礎とする共助法と
日米領事条約に基づく司法共助についても、この点は同様に解されよう。
そうだとするならば、当事者等が正規のルートを介さないで、いきなり米
国の裁判所に証拠開示を申し立てた場合、それを認めるかどうかは、もっ
ぱら米国手続法の問題として取り扱うことが可能であると解され、少なく
とも米国の側においてはそのような証拠開示の申立も認めてきているので
ある。
㈡ Intel Corp v.Advanced Micro Devices,Inc.事件
具体的には、従前から外国の事件のために証拠開示手続を利用させるこ
とに消極的であった米国の裁判所においても、2004年になって、連邦最高
裁が Intel Corp v.Advanced Micro Devices,Inc.事件の傍論ではあるが、
“tribunal”（裁定機関）という表現が米国外のフォーラムを含むとの判断
を明示し、ディスカバリの利用範囲を拡大させるに至った。このケース
は、マイクロプロセッサー産業の世界的企業間の争いにおいて、
Advanced Micro Devices,Inc.が欧州競争法違反を理由として欧州連合競
争委員会総局に救済を求めた事件に関して、カリフォルニア州北部地区連
邦地方裁判所に文書提出を指示する命令を求める申立てをしたことによっ
(16) これはハーグ証拠収集条約の排他性として議論されているものであり、米国連
邦最高裁は、Societe Nationale industrielle Aerospatiale v.U.S.District Court,
482U.S.522(1987）事件において排他性を否定したと理解されている。多田・前
注（３）161頁以下参照。
早法83巻３号（2008）138
て始まった。同地裁はこれを否定したが、第９巡回区控訴裁判所は、この
申立てを認めることを指示して差し戻されたので、これを不服として上告
がなされた。これに対して、連邦最高裁は、連邦法典第28編第1782条⒜項
にいう“tribunal”（裁定機関）には、準司法的または行政的な性格の機関
に対して適用され、外国手続が係争中の場合には適用されないといった制
限はないとして、欧州連合競争委員会総局もこれに含まれると判断した。
もとより、第1782条⒜項によると、証拠開示の申立が認められるための
要件として、申立人は⑴証拠開示を求められる者が地方裁判所の管轄する
地区に居住又は所在すること、⑵外国及び国際的な裁定機関による嘱託書
若しくは要求書、又は利害関係者による申請書によること、⑶外国及び国
際的な裁定機関における法的手続が係属しており、⑷その手続に使用する
ために申立てをすることを立証する必要があり、裁判所はその裁量によっ
て証拠開示を求められた者から証言または陳述を取り、又は書類若しくは
他の物を提出するように命令することがで
(17)
きる。連邦最高裁は、こうした
成文法の定めを立法経過における議論等も踏まえて素直に結論を導いたも
のだと言えよう。
こうした Intel Corp v.Advanced Micro Devices,Inc.事件の最高裁判
決を契機として、2006年以降、米国の下級審裁判所において、民間の仲裁
手続のためにもこの手続を利用することができるとの判断が現れるように
なった。Intel Corp事件以降に第1782条⒜項に従って共助が申し立てられ
た事件が2007年２月16日までの短い期間に23件あったうち、17件について
は認容されたとの報告も
(18)
ある。
㈢ 国際商事仲裁のためにディスカバリの認容例
このうち国際商事仲裁のためにディスカバリが認められたことで有名な
のが次の二件である。まず In re Oxus Gold plc
(19)
事件は、Oxus Gold PLC
(17) 前注（６）参照。
(18) Jane Wessel and Peter J Eyre,“US Discovery in Aid of Foreign or Interna-
tional Proceedings:the Rise of28USC,s1782,Dispute Resolution Int’l(2007).
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がキルギス共和国に対して、鉱業ライセンスの取消とオーストリアの
Global Gold GmbHへ新しいライセンスを付与したことに関して条約違
反を主張して、英国とキルギス共和国の間において締結された二国間投資
条約の違反についてUNCITRAL規則に基づく仲裁を申し立てた事件に
関して、米国市民であり、Global Goldを代表し、その究極の匿名株主で
あった Jack Barbanel氏を相手取って、同氏からの文書提出と証言録取
を求めたものであった。ニュージャージー州にいた同氏は、仲裁の当事者
ではなかったが、重要な証拠を保有しているようであった。同氏は、仲裁
手続は純粋に民間の商事案件であって、仲裁廷は“tribunal”（法廷）に該
当しないと主張してこの申立てに反対した。しかし、ニュージャージー州
の連邦地方裁判所は、この申立てを認容した。この判断については2007年
４月に異議申立手続においても、上記条約に基づく外国仲裁に用いるため
の証拠開示を認めるとの判断が支持さ
(20)
れた。
次に、In re Application of Roz Trading
(21)
Ltd.は、オーストリアにおけ
る仲裁について米国の連邦裁判所に証拠開示の申立てがなされたものであ
った。この事件は、Roz Trading Ltd.(以下「申立人」という。）と Coca-
Cola Export Company (CCEC）とウズベキスタン政府の合弁事業契約
に関する紛争で、仲裁条項があったことから、ドイツのウィーン所在のオ
ーストリア連邦経済会議所の国際仲裁センターに申し立てがなされていた
ところ、その国際商事仲裁で用いるために米国ジョージア州の連邦地方裁
判所に CCECの親会社である Coca-Cola Companyの証拠開示を求めた。
(19) 前掲（注８）2006WL 2927615(D.N.J.Oct.11,2006）。
(20) In re Oxus Gold plc,MISC No.06-82-GEB,2007WL2037387(D.N.J.Apr.
2, 2007). この判決において、裁判所は私的な当事者によって構成された仲裁廷が
tribunalに含まれないとしながらも、連邦最高裁の Intel事件を引用し、欧州連合
競争委員会総局を tribunalに該当することを認めたのと同様に、UNCITRAL規
則に基づく国際仲裁機関による仲裁廷は1782条⒜項にいう tribunalに含まれると
判断した。
(21) 前注（８）、469F.Supp.2d 1221(N.D.Ga.Dec.19,2006）。
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裁判所は、連邦法典第28編第1782条⒜項が、司法共助の対象たる“tribu-
nal”は外国の審判機関や準司法機関として私的な仲裁廷をも含むと判断
して、米国裁判所における証拠開示を認めた。
㈣ 評価
これらの判断については、国際商事仲裁から米国の証拠開示手続に将
来、洪水のような申し立てを導く可能性があるものだとコメントされる
等、多くの実務家もこの判断に注目し、米国外の訴訟や仲裁についても外
国の当事者が米国のディスカバリが利用できる可能性があることを強調し
て
(22)
いる。
但し、こうしたディスカバリが常に認められることが保障されているわ
けではなく、これを認めるかどうかは裁判所の裁量に委ねられている点は
留意しておく必要があるだろう。とはいえ、当事者がその必要性を十分に
示すことができれば、日本において仲裁手続が行われている場合に米国の
ディスカバリが利用される可能性が十分にあることに変わりはないわけで
ある。
５ 将来のディスカバリ利用の可能性
かくして、民訴条約やハーグ証拠収集条約等に基づく国際司法共助の正
式な外交ルートを通さないで、いきなり米国の裁判所に証拠開示を申し立
てた場合に、米国の裁判所はその証拠開示を認めることがあるわけであ
り、外国の仲裁手続と同様に、日本の仲裁手続のためにも、米国のディス
カバリを利用することができるかもしれないのである。
もっとも、米国のディスカバリによって収集した証拠を日本の仲裁廷が
採用してくれないのであれば、せっかくのディスカバリも無駄になるので
(22) Eric Schwartz and Alan Howard “International Arbitration Discovery
 
Application to Rise?”New York Law Journal,May4,2007.等。また、多くの法
律事務所のニュースレターにおいてもこの新しい判断について記事を掲載してい
る。
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はないか、さらには外国の法的手続に使用するために申立てをする（第
1782条⒜項）との要件を欠くことになるのではないかとの疑問もあるとこ
ろであろう。しかし、この点については、In Fleischmann v.McDonald’s
 
Corp.
(23)
事件において、裁判所は、申立人はディスカバリが外国の手続にお
いて採用可能な証拠を得られることが合理的に想定されることを立証する
必要はないと判示しており、米国の裁判所は日本の仲裁廷が証拠採用する
か否かについて調べる必要性を認めないものと考えられる。
とするならば、日本の仲裁法では仲裁廷の同意が必要とされているが、
それを欠いている場合であっても、当事者は真相解明のために証拠収集を
試みることの妨げにはならない可能性もあり、そこで得た証拠を直接に仲
裁廷に提出できなくても、当事者がその立証活動に活用することは戦術と
して成立する可能性があろう。
その意味においても、国際取引契約書において明確な特段の定めがなけ
れば、日米間の商事紛争は仲裁によって解決するつもりでいたのに、米国
裁判所による面倒な証拠開示手続に巻き込まれてしまうリスクが広く存在
していることになるのではないかと考えら
(24)
れる。
三 米国の仲裁のための日本における証拠収集手続
１ 日本の裁判所における外国当事者による直接申立ての可否
一方、米国において仲裁手続が行われている場合に、米国国境を越え
(23) 2006WL3530582(N.D.Ill.Dec.6,2006）（外国の訴訟のために米国のディス
カバリの申し立てが認められたケースである）。
(24) ちなみに、日本の民事訴訟法第184条第２項は、外国において行なった証拠調
べは、その国の法律に違反する場合でも、この法律に違反しないときは、その効力
を有するとされ、この考え方からすると、証拠調べさえできれば、外国での法令違
反があっても紛争解決手続に利用することを妨げられないという。こうした真相解
明を重視する考え方を敷衍すれば、司法共助の手続が欠けていても、証拠開示の結
果を活用することは妨げられないという考え方につながるのではないであろうか。
早法83巻３号（2008）142
て、日本での裁判所に、証拠調べの申し立てをすることができるかどうか
は明らかではない。米国の仲裁法においてはこれを禁止する定めは見当た
らず、むしろ先に検討した通り外国の仲裁のためにも米国の裁判所におけ
る証拠開示を許容しているだけではなく、米国の裁判所は外国法人や外国
人が米国の管轄に服する限りは原則として証拠開示命令を出すことができ
るという
(25)
立場であり、日本での証拠収集を禁じていないのは当然のことで
あると考えられる。問題は、日本の裁判所がそのような申し立てを受け入
れるか否かである。
日本の仲裁法第１条の定めからすると、これも消極的に解さざるをえな
いが、同法第35条第１項は、仲裁廷又は当事者が、民事訴訟法の規定によ
る調査の嘱託、証人尋問、鑑定、書証及び検証であって仲裁廷が必要と認
めるものにつき、裁判所に対し、その実施を求める申立てをすることがで
きることを定めるだけである。この制度趣旨からすると、その仲裁を日本
国内の仲裁手続に限定しなければならないと解するべきではなく、日本に
おける証拠収集手続を利用することを禁じる必要はないはずである。同条
の趣旨は、仲裁手続が証拠に基づいて行なわれることを実効あらしめるも
のであり、その仲裁を国内仲裁に限定する必要はないからである。
もっとも、この場合、当事者が日米間の正式の国際司法共助手続によら
ないで、当事者がいきなり裁判所に証拠収集の申し立てをした場合に、そ
れを日本の裁判所が受け付けてくれるかどうかについても問題があり、か
つての米国の裁判所がそうであったように、消極的な対応がなされる可能
性が高いように思われる。
(25) これは米国外における域外的ディスカバリに関する議論であり、多田・前注
（３）160頁以下参照。一般に、司法権が国境を越えることができるかどうかについ
ては、日本でも米国でも、どこまで裁判権が及ぶかの国際裁判管轄の問題があると
ころ、米国にはミニマムコンタクト理論等により、広く観念される可能性があり、
これを前提として外国法人や外国人に対する証拠開示命令を出して、その命令を外
国に送達するような事例もある。但し、外国に証拠が存在する場合であっても広く
証拠開示命令を出すかという点については議論がある。
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２ 外国仲裁のための証拠収集の意義
日本における仲裁手続のための証拠調べの申立ての場合、仲裁と裁判の
関係は、裁判が仲裁を補充するものとして位置づけられているだけであ
る。思うに、国家権力が直接に関与する訴訟の
(26)
場合とは異なり、国際仲裁
の場合には、司法共助の手続をわざわざ経なくても、当事者間に仲裁合意
が存在している以上は仲裁法の趣旨に沿って証拠収集をすることも想定の
範囲内にあるはずであるものと考えて、外国仲裁のために裁判所への証拠
調べも許容してもよいのではなかろうか。
前提となる米国内での手続における仲裁法と訴訟法の関係について、米
国A州における仲裁法に基づく仲裁手続がある場合、A州の民事訴訟手
続の証拠開示手続を利用できるということは、A州における問題と考え
られる。この限りでは、A州における州の裁判所と連邦裁判所との違い
は、それぞれの訴訟法によって定
(27)
まる。また、A州の仲裁法に基づく仲
裁手続が係属している場合に、B州での民事訴訟手続の証拠開示手続を利
用できるか否かは、A州の仲裁法の問題だけでなく、B州の民事訴訟法
として許容してもらえるか否かの問題となる。米国内ではかかる局面にお
いて、州間での司法共助を意味する言葉が用いられている。これにより、
一般的には米国の連邦法や州法においては、仲裁手続のためにも裁判所に
よる証拠開示手続の利用を認めており、これが司法共助によって州境を越
えて証拠開示が行われることもある。さらに米国の国境を越えて外国にも
(26) 訴訟の場合には、少なくとも米国の証拠手続法を域外的・直接的に日本に適用
する形で実施されるディスカバリについて、学説は否定的に解するものが多く、正
規の国際司法共助のルートによるべきものと解されている。多田・前注（３）79
頁。
(27) 仲裁のために裁判所の証拠調べの援助を認めることができるかどうかは、一般
的な暫定的保全措置の権限に含めて考える法制もありうるようであるが、それとは
別に証拠調べの援助について定めがあるのであれば、それは他の暫定的保全措置に
は含まれず、独立して証拠調べの援助が認められるかどうかが検討されることにな
るものと考えられる。中村・前注（２）。
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及ぶうることから、州境を超えた場合と同様に、日本での民事訴訟手続の
証拠収集手続を利用できるか否かも、日本の民事訴訟手続法に従って許容
されるかどうかを判断する必要があるということになる。
訴訟の場合には、その手続の厳格性に鑑み、正式な司法共助手続による
べきであるとの主張も否定しがたいものがある。これに対して、国際司法
共助の制度が必ずしも整備されていない外国仲裁の場合には訴訟の場合よ
りも正式の国際司法共助手続によらない証拠収集の申立を認める必要性・
許容性が高いと言える面もありそうである。
むしろ仲裁は上訴もなく、ニューヨーク条約によって執行可能性が確保
されていることに鑑みると、仲裁判断が適正な証拠に基づいて行なわれる
ことを確保するためには証拠収集をできるだけ認めるべきであろう。そう
した状況で日本の裁判所が条約に基づく正式な嘱託によらないことを根拠
に裁判所への証拠調べの申し立てを拒否することは、日米両国の取り扱い
に大きな差が生じてしまう点でも著しく妥当性を欠くように思われる。国
際司法共助は基本的に訴訟を前提としたものであるが、外国で行われてい
る手続が訴訟ではなく仲裁であるとの一事をもって司法共助を否定してし
まうと、その帰結として日本での証拠調べは道が閉ざされてしまう。そう
なると、そのような取り扱いは、先に見たように米国では証拠開示手続を
認めることと均衡を欠くことになってしまうだけではなく、米国における
手続が訴訟であれば証拠調べの申立が認められるが、仲裁では認められな
いことになってしまい、その点でも均衡を欠き、二重の意味でバランスを
失することになってしまうだろう。
３ 任意提出の促進可能性
もっとも、日本の裁判所は、そのような証拠調べの申し立てを認めて
も、日本での文書提出命令などの効果や強制力を疑問視する観点から、そ
こまで認める必要性がないと考えるかもしれない。
確かに、米国における証拠開示手続と同じようなディスカバリの強制を
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求めることはできない。米国の裁判所が日本にいる証人らに裁判所侮辱罪
をもって強制できないことは当然である。従って、例えば米国A州の仲
裁法に基づく仲裁手続がある場合に、日本での裁判所に、A州における
ような証拠開示手続の強制を求めることはできないと考えられる。
また、米国における仲裁のために、米国裁判所にディスカバリの申し立
てをすることはできるが、そのディスカバリの証拠開示の命令を日本にい
る者や物に及ぼすような域外的ディスカバリは弊害もありえ、わが国の裁
判所を通して証拠収集をさせた方が適切であるともいえよう。この点につ
いては、たとえ米国の裁判所がそのような命令をしても日本での強制力は
ないと解すべきであるが、当事者が任意にそれに応じる可能性は残ってい
る。
ただ、米国A州における仲裁手続のために日本における証拠開示が求
められたとしても、それが日本で強制されないために、当事者がそれに任
意に応じないのであれば、米国A州における仲裁手続において、そのよ
うな態度を不利な事情として斟酌することによって事実上強制する効果が
期待できよう。即ち、そうした不利な判断を避けるために、国際司法共助
の正規ルートに基づかなくとも、日本にいる当事者や当事者と近い関係に
ある証人等が任意に証拠開示に応じることはありうる。
そうしたメカニズムが働くことにより、直接的には国際司法共助に基づ
く強制力が発動されなくとも、事実上ないし間接的に、日本の当事者・証
人から証拠を得ることはできるということになるとも考えられる。日本に
いる当事者や証人とすれば、これに応じたくないという場合であっても、
米国の仲裁のための証拠開示手続がどのように扱われるかの問題は、米国
での仲裁が不利に扱われるかどうかのリスクをどう考えるかの問題に帰結
して、事実上、任意に応じたほうが良いこともあるということになる。そ
うだとするならば、正式な証拠開示手続を通さなくても、仲裁手続自体で
任意の提出を求めればすむことであり、民事訴訟手続の強制力を使うこと
はあまり意味がないのではないかとも考えられる。
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当事者や証人として任意に応じたほうが良いと考えてくれる可能性が十
分にあるのであれば、仲裁手続において任意の提出を促せば充分であり、
裁判所の強制力を借りるのは余計なことである。かえって手続の手間・コ
ストを考えると、そうした外国の証拠調べまで認める必要性があるのか、
そこまで行うメリットはどういう点にあるといえるのかが疑問であるかも
しれない。
しかし、仲裁判断で裁かれることになる当事者（及びこれと近い関係に
ある証人）については、証拠提出を促された場合に任意に応じるインセン
ティブが働くことが期待できても、当事者とは利害関係のない独立した第
三者の場合には、そうしたメカニズムが働くとは限らない。仲裁人の権限
はそうした第三者には及ばない以上、仲裁人としてはどうすることもでき
ない。そのような場合に、裁判所による強制力の伴った証拠調べが不可能
となり、結果として真実を究明する機会を失った当事者が不利な取り扱い
を受けることは不合理である。
一般的には、第三者が当事者とは利害関係を異にする証人の場合、任意
に証拠調べに応じるインセンティブが働かず、第三者が証拠開示に協力し
ないことによって当事者が不利な取り扱いを受けることは妥当ではない。
すなわち、日本人の第三者証人は、紛争に関与したくないとか、面倒であ
る等の理由で非協力的な場合、当事者はどのように対応したらよいのかと
いえば、強制力がない限り、事実上、ほとんど有効な手は打てないという
こともあるであろう。現に前記Oxus Gold PLC事件における Jack Bar-
banel氏は仲裁の当事者ではなかったが、重要な証拠を保有している疑い
があって、その提出を拒否していたケースであった。
そう考えると、手続の手間・コストをかけてでも、第三者に証拠開示を
強制すべく、もし可能であれば国際司法共助手続を経て、また場合によっ
ては正式の国際司法共助の手続によらない場合でも、裁判所に証拠調べの
申し立てをすることを通じて証拠開示を強制することには一定の意義を見
出すことができる。また、当事者との関係においても、任意の証拠提出を
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強力に促すために、国際司法共助によると否とに拘らず、裁判所による証
拠調べの手続が控えていることを示すといった形で利用される可能性を認
めるべきであろうと考えられる。
四 仲裁において証拠開示を制限する特約
１ 証拠契約の意義
ところで、仲裁手続を選択したにも拘らず、訴訟と同じような証拠開示
に時間をかけられるような結果となるのは不合理であるという考え方も根
強いのが現実である。そこで、一応は証拠開示まで行うことは認めるにし
ても、その負担を軽減することを当事者で合意しておきたいといったこと
も考えら
(28)
れる。あるいは、その程度に関する争いを回避するためにすっき
りするのは、全部の証拠開示を排除する、即ち裁判所における証拠開示の
申立てを禁止するとか、仲裁人から開示命令を出す権限をすべて奪ってお
くといった
(29)
条項を設けておく方法を採用することであると考えられる。
このように紛争解決のためのコストをできるだけ抑制したいという当事
者の希望は、あながち否定することができないものである。むしろ仲裁手
続をより利用しやすいものとするためには、こうした当事者の意向をでき
るだけ尊重することが必要である。とりわけ、仲裁のメリットとしては、
従前から裁判所の証拠開示手続、とりわけ米国のディスカバリの負担を排
除、制限できることが挙げられることもあったことからすると、こうした
(28) 但し、そのような負担軽減の条項を設けても、その具体的な程度までを明らか
にすることは困難であるから、そのような契約条項が効果的かどうかについては検
討の余地がある。しかし、契約実務においては、そうした条項が用いられている例
が見られる。
(29) 仲裁の特徴としては、裁判所におけるような法律の制約に服することなく、自
由で柔軟な解決を図ることができるという点がある。これはメリットでもあるが、
逆に予想もしない帰結をもたらさないとも限らないので、仲裁人の権限を限定して
おくことも考えられる。
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当事者の期待を明確にするための合意をすることが考えられる。そこで、
現実の契約実務においても、そうした考え方から仲裁条項にそのような制
限が加えられることがある。
２ 証拠収集制限条項の有効性
しかし、ここではそのような証拠収集の制限条項が有効となるのかどう
かは、法的に問題となりうるところである。即ち、仲裁手続でも裁判所の
証拠開示手続が利用できるとされる場合、そうした一種の証拠契約によっ
て、紛争は仲裁手続によることに鑑みてディスカバリを排除する旨の合意
が有効となるのかを検討しておく必要があろう。さらに、こうした条項の
妥当性も問題であり、証拠契約によって仲裁人から開示命令を出す権限を
すべて奪っておくといった条項を勧めることの妥当性は、弁護士倫理上の
問題としても検討する必要があるかもしれない。
確かに、真相解明のために必要な充分な証拠を必要とするという考え方
に立てば、みだりに証拠を制限することは正義に反するという考え方もあ
りうる。即ち、真相解明の必要性を重視するならば、法律的に認められて
いる証拠収集手段を制約することは訴訟または仲裁における真相解明機能
を弱めることになり、その結論の正当性を阻害する恐れがあるので、これ
を違法ないし不当とする考え方がありうるかもしれない。むしろ当事者が
仲裁を選択した場合においても、保全処分や強制執行については裁判所の
力を借りることができるように、証拠収集に関しても、当事者間だけでは
適切に対応できない場合に裁判所の力を借りることは正当な権利として保
障されるべきであると主張することが考えられよう。このため、モデル法
には、日本の仲裁法第35条第１項但書きのように当事者が裁判所による証
拠調べの申立てを排除することを正面から認める定めは存在していないの
で
(30)
ある。
(30) この点において、日本法における解釈としては、本文で論じる通り、かかる制
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しかしながら、民事紛争においてはどの程度のコストをかけて証拠収集
をすることを認めるかについては当事者が自由に定めることが許されて然
るべきである。当事者は一方において仲裁手続のためにできる限り証拠開
示に応じなければならないと定めることもできれば、それとは逆に強制的
な証拠開示を排除することが契約自由の原則の下に認められると考えられ
る。それぞれの取引に応じて証拠の範囲等に関して合意をしようという当
事者の意向は、できるだけ尊重することが必要だからである。
このため、日本の場合には明文上、仲裁法第35条第１項の基本的な考え
方からして仲裁の場合でも裁判所に証拠調べを申し立てることが許される
が、同項但し書きにより、当事者が申し立てないという合意をしたら、そ
れはできないということになっている。従って、当事者が仲裁の合意にお
いて証拠収集方法を制限する証拠契約も許容するのが日本法の立場である
と考えられる。逆に言えば、日本の仲裁法第35条第１項の定め方からすれ
ば、当事者が排除していない限り、仲裁においても原則として、裁判所に
証拠調べを求めることができるということでもある。この点において、当
事者が証拠収集の手段としての裁判所を通じての強制力の発動を促す権利
を放棄することが当事者の意思であることを明記しておけば、それも当事
者自治の原則からして許容されるべきであるということになる。
従って、日本の当事者が米国のディスカバリの負担を避けたいのであれ
ば、仲裁の合意においてこれを排除する旨の合意をしておく必要があり、
その合意さえしておけば、証拠収集方法を制限する証拠契約を許容するの
が日本法の立場である。
このように米国のディスカバリを含む裁判所による証拠調べを排除する
合意がなされれば、仮に米国の裁判所にディスカバリの申し立てがなされ
た場合であっても、この合意を抗弁として争うことができると考えられ
る。即ち、当事者は、かかる証拠契約によって、紛争は仲裁手続によるこ
限の合意が有効であるとしても、他の法域においては別の解釈がされる可能性があ
ることに留意する必要がある。
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とを理由として米国のディスカバリ等を排除する旨の合意が機能して、こ
れを排除することができよう。かかる証拠契約が有効である以上、米国の
裁判所はディスカバリの命令をすることはできないと解するべきであり、
この証拠契約に違反しているのであれば日本の仲裁ではこの証拠を採用す
ることは許されないということになると考えられる。従って、かかる合意
があれば米国の裁判所による証拠開示命令を阻止できる可能性も高くなる
であろう。
３ 仲裁人への拘束力
ところで、証拠開示を排除する合意が有効であるとしても、証拠開示の
要請に対して任意にも応じないことは、仲裁手続で、それを理由に不利な
取り扱いをすることはできないということになるか否かは別の問題であ
る。
確かに、証拠開示の要請に応じないことによって不利な取り扱いをする
ことを許容するのであれば、事実上、証拠開示に任意に応じることを強制
するのと等しいことになり、合意の趣旨に反することになりそうにも見え
る。しかし、だからといって米国で証拠開示に応じないことが、日本の仲
裁手続で不利な取り扱いをする理由とすることは一切許されないという効
果まで認める必要があるということまではできないと解される。そこまで
仲裁廷を拘束することは、仲裁人への高度の信頼を基盤とする仲裁制度の
性質からするならば行き過ぎた仲裁人の判断に制約を課すものとなる恐れ
があるからである。
４ 実務に与える影響
以上のような検討から、日本の企業が米国におけるディスカバリの負担
を排除・制限したいというのであれば、仲裁の合意において、そのための
定めを明記しておくべきであるということになる。最近の米国の契約実務
においては、仲裁条項もだんだんと複雑化・長文化する傾向があるのは、
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これらの問題をも踏まえて、リスクに対応することが必要であると考えら
れるようになっていることが影響しているものと考えられる。
そして、こうした制限条項も仲裁人の事実認定のあり方を拘束するまで
の効果を認めるべきではなく、そのような制限的な効果しかないことに鑑
みれば、裁判所による強制力を排除するのみであり、そのような趣旨の制
限条項は、それなりに合理性・妥当性が認められるであろう。即ち、当事
者間におけるディスカバリ排除の合意が有効であることを前提として、そ
れを薦めることは弁護士倫理上も妥当であると考えられるどころか、依頼
者に正しい情報提供をするためにディスカバリを排除する希望があるか否
かを確認することが弁護士倫理上は望ましいとさえいえるであろう。
もっとも、仮にそのような定めがなくても、日本の仲裁法第35条第２項
は、当事者が証拠収集に関する申立てをするためには、仲裁廷の同意を得
なければならない旨を定めているから、仲裁人が証拠開示手続に対して消
極的であれば、そこで阻まれることもありうるであろう。既に検討したよ
うに、仲裁の合意をする以上、裁判所の手を借りないのが当事者の基本的
な意向であると考えられるのであれば、仲裁人は証拠開示を推進するべき
ではないと判断するであろう。また、現実には当面、その定めがなくて
も、仲裁人がこれを同意する可能性が高いとまではいえないので、この点
についての助言がなかったからといって現在の日本では弁護過誤になると
まではいえないものと考えられる。
しかし、日本の仲裁法では、裁判所の証拠調べを排除していなければ、
司法共助があるかどうかは別として、何らかの証拠に関する裁判所の介入
があっても、文句が言えないのが原則となっている。特に、真相解明のた
めに証拠を出させなければ適正な判断ができないというケースでは、これ
が発動されないとも限らない。従って、当事者として証拠開示をどうして
も避けたいというのであれば、明確な定めを設けておくことが必要である
ことに変わりはない。
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五 結語
国際取引紛争が複雑化・高度化し、国際的な紛争は証拠が国境を越えて
散在する時代において、国境を理由とする限界はできる限り克服すること
が求められている。その意味において、米国において示された外国仲裁の
ためにディスカバリを利用することを認める考え方は高く評価できる。
しかし、他方において当事者の自治を尊重するため、ディスカバリによ
る負担を軽減するための合意を個別の取引において合意することもまた認
める必要性が高いと考えられる。これによって、より具体的な妥当性をで
きる限り追求できる道を残しながらも、当事者の意思をも尊重した対応が
可能となると考えられる。
ただ、現実にこれを運用する場合には鋭い意見の対立も予想され、その
ような判断の違いの背景には、仲裁と訴訟との分離をどこまで重視するの
かという仲裁の本質に関する理解の仕方もまた関係しているように思われ
る。
いずれにせよ、本稿において取り扱った問題は、実務的にも重要な意味
を持つものであり、仲裁合意をするに際して、今後の国際取引の実務にお
いて新たに助言すべき重要な一項目として理解する必要があるであろう。
以上
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